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１．　は　じ　め　に
　夫婦が離婚すると財産分与請求権が発生する。財産分与制度は戦後の民
法第５編の改正により導入されたもので，財産分与請求権の要素には，夫
婦の財産関係の清算，離婚に伴う損害の賠償（慰謝料），離婚後生活に困窮
する配偶者の扶養があるといわれている。損害賠償が財産分与の要素に含
まれるかについては争いがあるが１），判例上，財産分与が３つの要素から
なることが認められている。
　ところで我が国では当事者間の合意で行われる協議離婚が許されている。
その結果，夫婦間で形式的にのみ離婚するという合意，すなわち離婚届だ
けを提出するが，しかし生活は離婚届提出前のままであるという合意をす
ることも可能である。戸籍吏は実質審査権を有しないので形式的に要件を
充足した離婚届ならば，これを受理せざるをえない。夫婦の合意さえあれ
ば離婚を仮装することが事実上，制度上可能である。もちろん仮装離婚は
実質的な離婚意思を欠くので，無効であると考えることもできる。しかし，
判例は，周知のように，離婚は離婚届を提出する意思があればよく，真実
離婚する意思はなくてもよいと理解されている２）ので，仮装離婚でも離婚
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財産分与と詐害行為
大 久 保　　憲　　章
１）　詳しくは家崎　宏「財産分与と慰謝料」星野英一編集代表『民法講座７』（有斐
閣，１９８４年）１６５頁以下。
 ２）　島津一郎編集『注釈民法（２１）親族（２）（旧）』（有斐閣，１９６６年）１２１頁（加藤
永一執筆）は大審院と最高裁の態度を「届出意思＝法律上の婚姻関係を解消する
意思＝離婚意思ととらえている」という。佐藤義彦・伊藤昌司・右近健男著『民
法Ⅴ－親族・相続〔第２版補訂〕』（有斐閣，２０００年）４２頁（右近健男執筆）は判例
は離婚意思につき形式的意思説に従っているという。
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としては有効である。離婚が有効ならば，仮装離婚でも配偶者間には財産
分与請求権が発生することになる。一方配偶者の債権者が強制執行するこ
とが考えられる夫婦間で仮装離婚が行われる場合，離婚を原因として一方
配偶者から他方配偶者に財産分与が行われる。すなわち，協議離婚と財産
分与は強制執行を受ける財産を隠匿する手段として使うことが可能となる３）。
この場合，財産分与は詐害行為であると考えることもできるが，離婚は有
効なのであるから，財産分与を全体として詐害行為であるとすることはで
きないことになる４）。
　この点につき，最判昭和５８年１２月１９日民集３７巻１０号１５３２頁は「離婚に伴
う財産分与は，分与者が既に債務超過の状態にあって当該財産分与によっ
て一般債権者に対する共同担保を減少させる結果になるとしても，それが
民法７６８条３項の規定の趣旨に反して不相当に過大であり，財産分与に仮託
してされた財産処分であると認めるに足りるような特段の事情がない限り，
詐害行為として債権者による取消の対象とはなりえないものと解するのが
相当である」とした５）。これを受けて最判平成１２年３月９日民集５４巻３号
１０１３頁は，さらに「当該配偶者が負担すべき損害賠償債務の額を超えた金
額の慰謝料を支払う旨の合意がされたときは，その合意のうち右損害賠償
債務の額を超えた部分については，慰謝料支払の名を借りた金銭の贈与契
約ないし対価を欠いた新たな債務負担行為というべきであるから，詐害行
為取消権行使の対象となり得るものと解するのが相当である」とした。こ
れらの判例と離婚意思に関する判例を結び付けると，仮装離婚の場合でも，
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 ３）　山口純夫・松尾和子「判例評釈・大阪高判平成１６年１０月１５日判例時報１８８６号５２
頁」判例タイムズ１１８７号１１８頁（山口純夫執筆部分）がこのことを指摘する。円谷
峻『債権総論（第２版）』（成文堂，２０１０年）２０５頁も財産分与が財産隠匿のために
利用される場合が多いことを指摘する。
 ４）　中川　淳「離婚に伴う財産分与と詐害行為」判例タイムズ５３９号１４３頁は，仮装
離婚をかりに有効とする場合，「財産分与は，その法的性質に適する部分について
は有効と解せざるをえない」とする。
 ５）　最高裁の一般論である。平井宜雄『債権総論・第２版』（弘文堂，１９９４年）２８７
頁参照。
相当部分については財産分与であり，詐害行為取消権の対象ではないが，
これを超える部分については詐害行為として取消の対象となる。すなわち，
債権者による強制執行を受けるおそれのある一方配偶者が仮装離婚による
財産分与をすれば，少なくとも相当部分については強制執行を免れること
ができることになる。
　このことを明確に肯定したのが大阪高判平成１６年１０月１５日判例時報１８８６
号５２頁である。
【事実】訴外Ａ会社がＢ金庫から金員を借り受けるにつきＸ信用保証協
会は信用保証委託契約に基づきＡのＢに対する債務について保証した。
Ｙ１はＸのＡに対する求償債権について保証した。Ａが支払不能と
なったのでＸは弁済し，ＸはＹ１に対して求賞金として弁済金の支払
いを求めるとともに，Ｙ１の妻Ｙ２に対する不動産の財産分与を原因
とする移転登記手続は通謀虚偽表示による無効か詐害行為であるとし
て取消し，Ｙ２に対して移転登記の抹消を求めた。裁判所は次の事実
を認定している。
「（５）Ｙ１はＡが倒産したことにより，自分に対して，債権者が保証
責任を追及してくる事態が避けられないと考え，本件不動産を妻であ
るＹ２に譲渡することにした。
　その譲渡手段として，Ａは離婚に伴う財産分与の方法をとることと
した。そこで，Ｙ１は，Ｙ２に対し，本件不動産（土地とその地上建
物）を財産分与の方法でＹ２に譲渡するにはＹ１とＹ２が離婚する必
要があることを説明して，Ｙ２から協議離婚及び本件財産分与をする
ことの了解を得た。
　Ｙ１とＹ２との間に，不貞行為や婚姻を継続し難い重大な事由は存
在しなかった。また，Ｙ１の負債は，住宅ローン及びＡの資金繰りに
協力するための保証債務であり，遊興や浪費により生じたものではな
かった。
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　（省略）
（７）以上の経緯に基づいて，本件離婚の届出と本件登記がされたが，
その後，Ｙ１は平成１４年末ころから本件建物に戻り，Ｙ２と生活を共
にしている。また，本件覚書の記載にもかかわらず，本件建物の住宅
ローンもＹ１が支払い続けている。」
【判決】「争点（１）（注…本件財産分与は通謀虚偽表示か否か）につい
て
（１）前記認定によれば，Ｙ１とＹ２は不貞行為等の離婚の原因となる
ような事情はなかったが，本件不動産に対する債権者の追及を逃れる
ため，本件不動産につき，離婚に伴う財産分与を原因としてＹ２名義
に所有権移転登記をしようと考え，本件離婚に及んだことが認められ
る。
　してみると，Ｙ１とＹ２は，離婚に伴う法的効果が発生することを
意図して本件離婚をしたものであって，法律上の婚姻関係を解消する
意思の合致に本件離婚の届出をしたというべきであるから，本件離婚
が離婚意思を欠く無効なものであるといういえない。
（２）また。前記認定によれば，Ｙ１とＹ２は，本件不動産の所有権を
確定的にＹ２に帰属させる意思であったことが認められるから，本件
財産分与は，後記のとおり詐害行為に該当することは格別，通謀虚偽
表示により無効とすることはできない。」
　そして争点（２）（注…財産分与が詐害行為であるか否か）について，
最判昭和５８年１２月１９日民集３７巻１０号１５３２頁，最判平成１２年３月９日民
集５４巻３号１０１３頁の判例理論に従いながらも，本件ではＹ１Ｙ２は離
婚後も生活を共にし，経済的にも一体であるので扶養の要素は考慮す
る必要はなく，またＹ１は不貞行為をしたことはないなど有責配偶者
ではないので精神的損害の慰謝料的要素は考慮する必要はなく，夫婦
の共同財産の清算分配だけを考慮すればよく，「本件土地は，Ｙ１の特
有財産であり，夫婦がその協力によって得た財産とはいえないが，本
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件建物は，実質上，夫婦の共同財産であるといえる。
　Ｙ１が本件不動産を維持するに当たってのＹ２の貢献を考慮すると，
財産分与としては，本件建物の共有持分の２分の１ないしそれに相当
する金員（…本件建物の本件財産分与時の価格は４１９万２，６００円であり，
その２分の１は２０９万６，３００円である）を分与するのが相当であって，
本件財産分与のうちこれを上回る部分については，民法７６８条３項の規
定の趣旨に反して不相当に過大であるといわざるを得ず，財産分与に
仮託してされた財産処分であると認めるに足りる特段の事情がある。」
　そして取消しの目的物である本件建物の不可分性を理由に「不相当
に過大な部分のみを取り消し，価格による賠償を命じるのが相当であ
る。本件財産分与全体の取消し及び本件登記の抹消を求める」請求は
理由がないとした。
　このような結果が妥当であるとは思われない６）。真に離婚した夫婦間な
らば，財産分与に仮託して不相当に過大な財産処分が行われることはあま
りないであろう。逆に仮装離婚した夫婦間ならば，訳あって仮装離婚する
ぐらいの仲だから相互の信頼関係は失われておらず，そのような財産処分
をすることが多いと思われる。
　そこで本稿では，まず，離婚に伴う財産分与が詐害行為であるかが争い
となった判例を素材に，協議離婚が仮装のものであるか否かという観点か
ら，財産分与の詐害行為性を考えてみたい。その上で，問題の核心である
離婚意思は実質的意思であるという立場から，離婚は届出意思があればよ
いと理解されている諸判例について検討を加えることにする７）。
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 ６）　前注 ３）の山口・判例評釈１１８頁は財産分与全体を詐害行為と認定すべきであっ
たと指摘する。私もそのように思うが，離婚を有効とする限り，財産分与請求権
の存在を無視できない。離婚そのものが無効であるとして財産分与を否定できる
のではないかと考える。
 ７）　拙稿「民法総則と婚姻・協議離婚・養子縁組」佐賀大学経済論集２８巻４号
（１９９５年）４９頁以下，協議離婚に関しては９４頁以下。
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２．　財産分与と詐害行為に関する判例
１）　前述の最判昭和５８年１２月１９日民集３７巻１０号１５３２頁以前の比較的初期の
時期に，財産分与が詐害行為になるか否かについて判断した下級審裁判例
がある。
Ⅰ－①東京地判昭和３１年１０月１１日下民集７巻１０号２８９１頁
【事実】Ｘから２００万円の借入をしている夫Ａと妻Ｙの間には２人の子
供がいるが，Ａが他に情婦を作ったために夫婦仲が悪くなった。昭和
２７年５月に離婚の話が纏まり，Ａは本件家屋にＹと２人の子供を残し
て家出をし，昭和２８年８月に離婚届がなされた。ＡはＹの婚姻中の協
力に報いるとともに，生活の一助にすべくＹに本件家屋を贈与し，他
に１０万円を贈与した。Ｘが贈与を詐害行為であるとして取消した。
【判決】「Ｙは当時（Ｘから）の貸借の事情を遂一知つていたわけでは
ないことが認められるけれども，このことだけからしてＹを善意であ
つたとすることは無理であり，しかも，他にＹの善意を肯定するに足
る証拠はない。」
　「思うに，離婚に伴う財産の分与をする契約が財産権を目的とする法
律行為の一種であることは疑のないところであるけれども，わが改正
民法第７６８条第１項は離婚に際しては持てる当事者から持たざる当事者
に対し財産を分与すべきものとしている（但し，分与額が零の場合も
あり得る）から，財産分与は離婚が当事者の財産に及ぼす余後的効果
であり，その分与契約はこの余後的効果を確定するに過ぎないものと
いうべきである。すなわち，離婚の場合には，当事者はその債権者を
害すると否とに拘らず原則としてその余後的効果を確定するために財
産分与に関する契約をすべきものであるから，その契約による財産分
与者の債権者は民法第４２４条第１項によりその契約をこれが債権者を害
することを知つてなされたものであるという理由だけで取り消すこと
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は許されず，その取消のためには，その契約が民法第７６８条第３項の趣
旨に反し不当であることを立証することを要するものといわなければ
ならない。財産分与の意図するところは，夫婦が互に協力して取得し
た財産を夫婦関係の解消に当り適当に分割するとともに，これにより
可及的に当事者の経済的不安を除き離婚を当事者の対等且つ自由のも
のとするにあるのであるから，財産分与に関する契約の当否はこの趣
旨に従つて判断することを要する。さてＹがＡとの間に２人の子供ま
でもうけたものであることは先に認定したとおりであり，また，Ｙ本
人尋問の結果によると，ＹはＡと離婚後は本件家屋で洋裁業を営むこ
とによつそわずかに自己と子供２人の生活を維持しているものである
ことが認められるが，Ａが離婚に当りＹに対しかようにその生活の基
礎をなす本件家屋（場所的価値は不明であるが，家屋自体としてはそ
の構造，大さからみて３０万円前後のものと思われる）を１０万円と一緒
に財産分与の趣旨でＹに贈与したのは，これを前説示の判断の基準に
照らし決して不当とは考えられないから，Ｘは遂に本件贈与契約を取
り消すに由ないものといわなければならない。」
Ⅰ－②高松地判昭和３７年９月２４日下民集１３巻９号１９４０頁
【事実】昭和３４年１２月２３日，Ｘに対して１２０万円の損害賠償債務を負担
することになったＡは，昭和３５年４月１０日所有不動産（１）ないし（５）
を妻Ｙに贈与し，ＡＹはその翌日協議離婚届をなした。
【判決】「凡そ離婚に伴う財産分与であつても，分与者の財産状態が債
権者取消権行使の要件を具備している場合，すなわち，その者が或財
産を分与すれば無資力となるような場合には，分与者は本来分与すべ
き財産を有していないというべきであり，債務者が他に何等資産を有
しないにもかかわらず，離婚に際し或財産を分与した場合は，債権者
取消権の他の要件を具備する限り，詐害行為として，債権者よりの取
消の対像となり得るものと解するを相当とするところ，訴外Ａは，Ｘ
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に対し前記のような損害賠償債務を負担していたこと，別紙目録記載
の不動産以外に何等資産を有していなかつたことさきに認定した通り
であるから，仮にＹに対する前記不動産贈与がＹ主張のように協議離
婚に伴う財産分与としてなされたものであつたとしても，債権者たる
Ｘに対して詐害行為を構成することを否定できない。従つてＹの前記
主張は理由がない。
三，ところで，債権者取消権は詐害行為によつて生じた債務者の一般
財産の減少を防ぎ，債権の満足をうることを目的とするものであるか
ら，その取消の範囲もそれに必要な限度を超えることを得ず，右取消
の範囲は，取消権を行使する債権者の債権額（詐害行為当時を標準と
する）を基準にするのが相当と解される。」「而して受益者たるＹにお
いて，右各不動産の贈与を受けた当時債権者たるＸを害することを知
らなかつたことを窺うに足る証拠はない」
Ⅰ－③大阪高判昭和４４年１２月１９日下民集２０巻１１・１２号９４２頁
【事実】昭和３３年１２月２７日婚姻した夫Ａ妻Ｙは２人の子供をもうけたが，
ＡがＢ電器を営むようになつた頃から同人の生活態度が乱れ，家庭を
外にして酒色に耽けるようになり，生活費も満足に入れなくなつたの
で，Ｙは昭和３８年１２月頃Ａの兄の前妻であつたＣと共同して大阪市東
区船橋町で喫茶店を経営し，その収益でようやく母子３人の生計を維
持してきた。しかしＡの行状は一向に改まらず，昭和３９年２月頃から
は外泊してほとんど家にも帰らなくなつたので，ＹはＡと離婚する決
意をしてＡにその意中を告げるとともに離婚に伴う金員の支払方を要
求したところ，Ａは離婚については同意したが金がないと答えるのみ
で何等誠意ある態度を示さず，問題の解決が遷延されていたが，同年
５月頃になつて，子供２人はＹが引取つて育てるから金の代りに本件
土地建物を貰つて離婚しようというＹの申出をＡも承諾するに至り，
同年６月４日上記の協議に基づいてＡからＹに本件土地建物を譲渡し，
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同月１２日協議離婚の届出を了するとともに，翌１３日譲渡による所有権
移転登記手続を経由した。Ａの債権者ＸがＡのＢに対する本件土地建
物の譲渡を詐害行為であるとして取消し所有権移転登記の抹消登記手
続を求めた。
【判決】「かくて以上の認定事実からするとＡはＹとの前記離婚に際し
他に適当の財産がなかつたのと，本件地建物が当時，Ｙと子供二人の
住居の用に供されていたので，Ｙの要望もあつて，これを右の離婚に
伴う財産与として控訴人に無償譲渡（贈与）したものであると認める
のが相当である。そして財産分与は，離婚の際における夫婦財産関係
の清算（夫の所有名義である財産に対する妻の潜在的持分の清算）で
あるとともに，離婚後における生活困窮偶者の生活保障（離婚扶養）
たる性格を有するもので，消極財産の有無にかかわらず，現に存在す
る積極財産につき双方の協力の程度その他一切の事情を考慮して分与
さるべきものであるから，たとえ本件の場合におけるが如く，分与者
たるＡが分与財産の額を上廻る多額の債務を負担しており，右の財産
分与がこれら債権者の共同担保を減少させる結果になるとしても，そ
の財産分与が前記の如き制度本来の性格に照して不相当と認められる
ものでないかぎり，これをもつて債権者詐害の行為には当らないもの
と解すベきである。
　ところで，前段認定のとおり，本件土地建物はＡがＹと結婚後一家
の住居として取得したものであつて，これが購入資金の返済について
はＹもともに協力しており，実質上は夫婦の財産というを妨げず，し
かもＹら夫婦の本件離婚はもつばら夫たるＡの家庭を顧みない不貞不
行跡に起因するほか，Ｙは離婚後幼年の子２人を引取りこれを扶養す
る責任を負担するに至ってのであつて，これらの事情は前記財産分与
の額を定めるについて当然斟酌されて然るベきものであり，これら一
切の事情を考慮するときは，本件控訴人らの離婚に伴う財産分与とし
て，金銭の支払その他の方法にかえて本件土地建物の贈与がなされた
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ことは，その額および方法において特にこれを不当視することはでき
ず，他に不当と断ずべき特別の事情は見当らない。
　……しかるに一方受益者たるＹについてこれをみるに，Ａは前叙の
如く昭和３７年末からＢ電器の営業を始めたが，その営業所は自宅とは
全く別個の場所に在つて，Ｙは右の営業に関与したことがないのはも
ちろん，営業所へも他の用事で２度ほど行つたことがあるだけで，し
たがつて，本件土地建物の贈与をうけた当時まで，ＡがＢ電器の営業
のためにＸらおよびその他の債権者から多額の債務を負担し支払不能
の状況にあることなどについては全く知らず，前叙の如くＡに対して
離婚するについての金員の支払方を要求していたがＡが金はないとだ
けで一向に応じないので，金が貰えないのであればせめて本件土地建
物でも貰つて早急に離婚問題を解決しようと考え，離婚による慰藉料
や離婚後の生活費および自分が引取る子供の養育費等を含めればこれ
くらいのものを貰うのは当然であるとしてＡに要求した結果，本件の
贈与をうけるに至つたものである」
Ⅰ－④東京高判昭和４９年１２月２４日判例タイムズ３２４号２２０頁
【事実】昭和２３年にＹと婚姻した夫Ａの生活態度は家庭的とは言い難く，
婚姻当初から俸給額を明らかにすることなく一定額を一家の生活費と
して妻Ｙに渡すに留まり，婚姻後数年を経ずして帰宅時間が不定とな
り，この状態は離婚まで続いた。また昭和３８年頃からＡは他の女性関
係もあり，遊興やマージャン賭博に耽り多額の借金もあり，全く家庭
を顧みないという状態であり，昭和４２年４月頃別の債権者の告訴に基
づき刑事事件で取調べを受ける身となったため，その債権者に対する
弁済のためＹに金策を懇願した。Ｙはこうした中でＡとの離婚を決意
し，金策を引き受けるとともに，Ａに離婚に同意することおよび財産
分与として本件不動産（本件土地と本件建物，時価５５０万円から６００万
円程度），隣接不動産（時価は本件不動産と同様），本件土地北側の私
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道部分宅地（時価７０万円程度）を譲渡することを求めたところ，Ａは
これを承認した。ＡＹは昭和４２年６月２６日協議離婚した。債権者Ｘが
本件不動産，隣接不動産の各譲渡は詐害行為であるとして取り消すと
主張した。
【判決】「離婚に際して夫婦の一方が他の一方に対して有する財産分与
の請求権は，他の一方に対する一般債権者の債権に優先すべきもので
ないと同時に，また，これより劣後すべきものでもなく，従つて。夫
婦の一方は，他の一方に対して，その債務を清算した後の残余財産に
ついてのみ分与請求権を有するとすべき理はないのであつて，夫婦の
一方は，分与の方法および額において相当の限度を越えない限り，他
の一方の財産に対し，一般債権者が自己の権利を行使し得るのと同様
に，財産分与請求権を行使することを妨げないのである。ＹがＡの有
する積極財産のうち不動産のすべてを分与財産として取得したことが
相当の限度を越えるものでないことは，さきに説明したとおりであり，
しかも，Ｙが，ＡにＸらを始め他の債権者に対する多額の債権がある
ことを知りながら，Ａと共謀してこれらの他の債権者を害する意思を
もつて本件不動産その他の不動産の分与を受けたとの事実は，本件に
顕われたすべての証拠によつてもこれを認め得ないのであるから，Ｙ
がＡから本件不動産および他の不動産の分与を受けたことは，正当な
権利の行使であり，Ａから見れば，自己の債務の正当な弁済をしたの
と同一視し得るものというべく，従つて他の一般債権者に対する詐害
行為として取消の対象とせらるべきものではない。」としてＡの財産
分与は詐害行為ではないとした。
Ⅰ－⑤京都地判昭和５４年１１月８日判例時報９４９号１０３頁
【事実】Ｙと昭和２９年４月に婚姻したＡは昭和４２，３年頃からＢとの間
で肉体関係を持つようになり，Ｂとの間に昭和４４年，４５年，４９年に３
子をもうけ，昭和４４年７月には認知届を出した。Ｂとの関係をＹが
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知った昭和４４年頃からは夫婦仲がうまくいかず，昭和４５年頃にはＹは
離婚を決意し，Ａは昭和５０年頃以降はＢと同棲し，Ｙのもとにはまっ
たくよりつかなくなった。ＹはＡとの間の４子とともに居住する本件
不動産の贈与を受け， ４子を養育するとの合意ができ，福井家庭裁判
所で離婚の調停が成立した。Ａの債権者ＸがＹへの贈与は詐害行為で
あり取消すと主張した。
【判決】「訴外Ａは本件不動産を離婚にともなう財産分与として贈与し
たものであり，また，Ｙと訴外Ａの婚姻期間が２０年を超えること，Ｙ
の財産形成への寄与の度合，本件離婚の原因，Ｙにおいて本件不動産
に居住し，未成年の３子らを養育すること，訴外ＡがＹとともにつく
りあげた他の財産は会社経営に投資したことなどを考慮すると，訴外
Ａが，のこされた本件不動産を財産分与としてＹに贈与したことは，
その価額においても相当である。
　思うに，離婚にともなう財産分与の制度は夫婦財産の清算であると
同時に，他方配偶者の生活保障であり，かつ，慰藉料的な要素を加味
することも可能であるから，現存財産につき一切の事情を考慮して分
与すべきであり，これがため債権者の共同担保を減少させることにな
り，かつ，受益者および転得者において債権者を害することを知って
いても，右制度の趣旨に則り，不相当の額でない限り，詐害行為に該
当しないものというべきである。」
　Ⅰ－①，Ⅰ－③，Ⅰ－④，Ⅰ－⑤は財産分与が詐害行為であることを否
定し，Ⅰ－②は肯定している。Ⅰ－①，Ⅰ－②，Ⅰ－③，Ⅰ－④ともに協
議離婚によるものであるが，離婚が仮装離婚ではないかとの疑いが強く感
ぜられるのはⅠ－②である。すなわち，債務者（夫）は妻Ｙに贈与の翌日
協議離婚しているが，協議離婚に至った具体的な事情は何ら明らかではな
い。しかも受益者であるＹは贈与を受ければ債権者Ｘを害することを知ら
なかったとは認められないとする。このことは協議離婚と財産分与を利用
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した財産隠匿を強く推測させる事情である。判決は，資力がない状態で債
務者が財産分与をすれば，一般に詐害行為となるかのような言い方をして
いる。財産隠匿を狙った仮装離婚と財産分与をうかがわせる事情が詐害行
為を認定することに大きく寄与しているように思われる。
　これに対してⅠ－①，Ⅰ－③，Ⅰ－④，Ⅰ－⑤は事情がやや異なる。Ⅰ
－①，Ⅰ－③，Ⅰ－④，Ⅰ－⑤は債務者（夫）受益者（妻）夫婦の離婚に
至る事情をかなり詳しく述べ，離婚が仮装のものではなく真実のものであ
ることをうかがわせる。ただ受益者（妻）が財産分与が債権者を害するも
のであることを知っていたか否かについては，Ⅰ－③，Ⅰ－④は明確に善
意であると認定しているが，Ⅰ－①は善意であるとは認定していない。離
婚が仮装のものでなければ，悪意であっても財産分与は詐害行為ではない
という趣旨であろうか。Ⅰ－⑤はこのことを明確に述べていると考えられ
る。
　Ⅰ－④において「分与の方法および額において相当の限度を越えない限
り」財産分与は詐害行為とはならないとし，またⅠ－⑤においても夫婦財
産の清算，生活保障，慰謝料的要素があるという財産分与制度の趣旨に則
り「不相当の額でない限り，詐害行為に該当しない」とする。かりに不相
当の財産分与であれば，財産分与全体が詐害行為になるのか，それとも相
当部分はなお財産分与として詐害行為にはならないのかは明らかではない８）。
しかしⅠ－④，Ⅰ－⑤とも財産分与が詐害行為ではないとしたので問題と
はならなかった。
２）こうした下級審の裁判例が続いた中で，前述の最判昭和５８年１２月１９日が
あらわれた。
大久保：財産分与と詐害行為
45（　 ）45
 ８）　於保不二雄『債権総論〔新版〕』（有斐閣，１９７２年）は，Ⅰ－①を引用して，財
産分与が相当のものであるときは詐害行為にはならないが，「財産分与が不相当に
過大であるときは，これは財産分与に仮託してなされた詐害行為となりうる」と
するが，これは財産分与全体が詐害行為となりうるという趣旨であろうか。
修道法学　３６巻　１号
Ⅰ－⑥最判昭和５８年１２月１９日民集３７巻１０号１５３２頁
【事実】昭和２２年７月に妻Ｙと婚姻した夫Ａは２男３女をもうけたが，
Ｂ女と情交関係を結んで子供までもうけ，その事業は昭和５１年１１月倒
産した。Ｙは倒産を機会に離婚を決意し，Ｙは慰謝料を含めた財産分
与としてＡから本件土地を財産分与として譲渡を受けることになった。
ＡＹは昭和５１年１２月２２日協議離婚し，同日本件土地の所有権移転登記
をした。Ｙへの財産分与は詐害行為であるとして債権者Ｘが訴えを提
起した。
【判決】「離婚における財産分与は，夫婦が婚姻中に有していた実質上
の共同財産を清算分配するとともに，離婚後における相手方の生活の
維持に資することにあるが，分与者の有責行為によつて離婚をやむな
くされたことに対する精神的損害を賠償するための給付の要素をも含
めて分与することを妨げられないものというべきであるところ，財産
分与の額及び方法を定めるについては，当事者双方がその協力によつ
て得た財産の額その他一切の事情を考慮すべきものであることは民法
７６８条３項の規定上明らかであり，このことは，裁判上の財産分与であ
ると協議上のそれであるとによつて，なんら異なる趣旨のものではな
いと解される。したがつて，分与者が，離婚の際既に債務超過の状態
にあることあるいはある財産を分与すれば無資力になるということも
考慮すべき右事情のひとつにほかならず，分与者が負担する債務額及
びそれが共同財産の形成にどの程度寄与しているかどうかも含めて財
産分与の額及び方法を定めることができるものと解すべきであるから，
分与者が債務超過であるという一事によつて，相手方に対する財産分
与をすべて否定するのは相当でなく，相手方は，右のような場合であ
つてもなお，相当な財産分与を受けることを妨げられないものと解す
べきである。そうであるとするならば，分与者が既に債務超過の状態
にあつて当該財産分与によつて一般債権者に対する共同担保を減少さ
せる結果になるとしても，それが民法７６８条３項の規定の趣旨に反して
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不相当に過大であり，財産分与に仮託してされた財産処分であると認
めるに足りるような特段の事情のない限り，詐害行為として，債権者
による取消の対象となりえないものと解するのが相当である。」
　ＡＹの離婚は仮装のものではないと考えられるので，財産分与も詐
害行為ではないとされるのも当然である。この点でⅠ－⑥は従来の下
級審裁判例に従ったものである９）。そして不相当な財産分与は全体とし
て否定されるのか，相当部分を超える部分だけが否定され相当部分は
財産分与として肯定されるのかは明らかではない。仮装離婚でなけれ
ば，不相当の財産分与をすることは通常考えられないので，この問題
に触れる必要はなかったと思われる。
３）この問題を扱ったと思われるのが次の裁判例である。
Ⅰ－⑦福岡高判平成２年２月２７日判例時報１３５９号６６頁
【事実】ＸはＡに対して５，８８０万円の貸金債権を有し，Ｙ１は連帯保証
人である。Ｙ１の経営するＢ社はＡに対して１億５，０００万円の融通手形
を振り出していたが，昭和５４年４月不渡手形を出して倒産した。Ｙ１
と妻Ｙ２はＢ社の倒産を原因として同年１０月２６日協議離婚して，Ｙ１
はＹ２に財産分与として自宅の土地建物（土地１，その上の建物と土
地３，時価合計約５，５００万円）を同年１１月２９日譲渡し所有権移転登記を
した。ＸはＹ１に対し連帯保証債務の履行請求と財産分与が詐害行為
であるとして取消しを請求した。
【判決】「離婚に伴う財産分与は，主として，夫婦が婚姻中に有してい
た共同財産を清算分配するとともに，離婚後における相手方の生活の
維持に資することにあるが，分与者の有責行為によって離婚をやむな
くされたことに対する精神的損害を賠償するための給付の要素をも含
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めて分与することは妨げられないものというべきであるところ，かか
る財産分与も，それが民法７６８条３項の規定の趣旨に反して不相当に過
大であり，財産分与に仮託してされた財産処分であると認めるに足り
るような特段の事情の存する場合は詐害行為として取消しの対象とな
りうるものである。」「Ｙ２は本件財産分与が控訴人を害することを知
らなかったと主張するが，これを認めるに足りる証拠はない。」「本件
財産分与は，その全部が民法７６８条３項の規定の趣旨に反して不相当に
過大であり，財産分与に仮託してされた財産処分であると認めるに足
りる特段の事情が存するというのは困難であるが，その一部である本
件３の土地については右特段の事情が存するというべきである。」
　Ⅰ－⑦は不相当に過大な部分については財産分与に仮託してなされた財
産処分であって，詐害行為となるとするものである。本件では，ＸはＹら
は真実には離婚する意思がないのに，Ｘから財産を守るために離婚と財産
分与を仮装したと主張しているが，Ｘがこれを立証できなかったためか，
裁判所は「これを認めるに足りる証拠がない」と一蹴している。しかし裁
判所は「Ｂ社の倒産とその理由を知ったＹ２は半狂乱になってＹ１を責め，
家出をして離婚を考え，一方Ｙ１も多数の債権者から逃れて約３ヶ月間Ｃ
（注…ＡにＸを紹介した者）宅にかくまわれたりした。そしてＹら（Ｘの誤
り？）は右倒産の事後処理を巡ってＸ夫婦（Ｙ夫婦の誤り？）やＣと協議
し，Ｂ社の手形債権者である暴力団関係者からの債権取り立ての追求を避
けるため，他方，ＸとＣとしては自己の債権を保全する思惑もあって，Ｙ
１の個人財産を確保すべく，本件土地については，同年（昭和５４年）５月
１１日権利者をＣとする所有権移転請求権仮登記を，甲の土地建物（Ｙ１所
有）については同日，乙の土地（Ｙ１所有）については同月２１日，いずれ
もＸ名義に，それぞれ所有権移転登記を了した。Ｙらは右倒産を直接の原
因として同年１０月２６日協議離婚した」と認定している。Ｙ１は同年１１月初
めに本件建物を退去し，同月２９日離婚に伴う財産分与し，同年１２月１日登
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記を了し，ＣはＹ１から２００万円の支払いを受けたので錯誤を原因として所
有権移転請求権仮登記と所有権移転登記の各抹消登記を了したことも認定
している。しかも後に財産分与が詐害行為であるとして取消しを主張する
ＸもＢ社の手形債権者による債権取立てから逃れる工作に関っている。Ｙ
１Ｙ２夫婦は債権者からの債権取り立てを逃れるために必死であり，その
重要な一環として離婚があったと考えられる。それにも拘わらず裁判所は
Ｙらの離婚は仮装離婚ではないとした。離婚を巡る事実を考慮に入れると，
特別の事情がないかぎりＹらの離婚は仮装離婚であるとみるべきである１０）。
Ⅰ－⑧東京地判平成７年５月１６日判例時報１５６１号６５頁
【事実】昭和５０年に婚姻したＡＹは平成３年７月１９日協議離婚し，同日
Ａ所有の甲不動産（土地建物，評価額１億４，５００万円）と乙不動産（土
地建物，評価額８，０００万円）を財産分与し，甲不動産について同月２０日，
乙不動産について８月９日，所有権移転をした。Ｘ銀行は甲乙不動産
の財産分与を詐害行為であるとして，取消しを請求した。
【判決】「……Ａの解任と本件各財産分与がなされた時期が近接してい
ることからすると，Ｙにおいても，かかる認識を有していたものと推
認される。」「ＡとＹの婚姻期間は，事実上の夫婦であった期間も含め，
約１８年間であったこと，ＡとＹの離婚のきっかけとなったのは，いわ
ゆる丙川事件が発覚したことにあるが，その根本的原因として，Ａの
過去２度に渡る不貞行為があったこと，Ａの所有する前記各不動産は，
いずれもＡの所有名義となっているが，乙不動産を除くその余の各不
動産は，いずれもＹと婚姻した後に取得したもので，実質的には，Ｙ
の共有持分があるものと考えられること，甲不動産は，昭和５７年以降，
Ａ，Ｙ及び子Ｂの生活の本拠であり，Ｙ及びＢにとっては現在も同様
であること，本件各財産分与当時，Ｙは既に５５才を超えており，婚姻
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１０）　飯原一乗・本件判例解説・判例タイムズ７６２号（１９９１年）１４４頁は離婚は真実の
ものであるということを前提としている。
修道法学　３６巻　１号
後，専業主婦としての生活を送ってきたため，離婚後の生活設計の再
構築には困難を伴うであろうことなどが認められ，これらの事情から
すると，本件各財産分与は，夫婦が婚姻中に取得形成した共同財産の
清算分配，離婚後におけるＹの生活の維持のための扶養料及びＢの養
育費並びにＡのＹに対する慰謝料等を含む趣旨でなされたものと認め
ることができる。
　そのほか，本件においては，前記認定のとおり本件貸付金の現在額
は，……４，６４１万５９２円及びその内金４，５５２万１，５６９円に対する年１４パー
セントの遅延損害金に止まること，……本件貸付金の使途は，株式取
引を行うためのいわゆる財テク資金であって，Ａ及びＹの夫婦生活を
送るうえで必要な財産の形成維持のために借り入れたものではないこ
と（Ｙは，これらのことから本件詐害行為取消権の行使は権利の濫用
にあたると主張するもののようであるが，右事実をもってしても，本
件詐害行為取消権の行使が権利の濫用にあたるとはいえない。），Ｘは，
本件貸付金とは別口のＡに対する貸付金１億６，０００万円を担保株式の売
却等により全額回収しているが，右担保株式の原資には，本件貸付金
も含まれていたもののようであることなどの事情も認められる。
　以上のような本件各財産分与を巡る一切の事情を考慮すると，Ｘの
本件詐害行為取消権行使との関係において，乙不動産を財産分与した
部分については，民法７６８条３項の規定の趣旨に照らして不相当に過大
であり，財産分与に仮託してされた財産処分であると認めるに足りる
特段の事情があると認められるものというべきであるが，練馬の土地
建物についてした財産分与については，右特段の事情があると認める
ことはできない。
　したがって，乙不動産についてした財産分与については，詐害行為
として取消しを免れない。」
　Ⅰ－⑧はⅠ－⑦と同じように，協議離婚は有効であることを前提に，Ａ
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のＹに対する財産分与が詐害行為であるのかを検討している。Ｘは，Ｘか
らＡに対して甲不動産に担保設定の申し入れをした直後に離婚届だけが提
出され，ＹとＡは提出後も生活を共にしており，財産分与のためにだけ離
婚したと主張している。しかし離婚が無効であると主張しているわけでは
ない。ＡからＹへの財産分与はＡの資産の４分の１を超える部分について
は不相当に過大であり，財産分与に仮託してなされた財産処分であると主
張している。これは従来の判例・裁判例の傾向に沿った主張である。昭和
６３年，平成元年頃の２回にわたりＡの女性問題が原因でＹからＡに対し離
婚を持ちかけたことがあったこと，平成３年６月頃からＡが常務取締役で
あったＣ会社が暴力団系列企業に対して融資や債務保証をした事件の報道
が始まり，同年７月１０日Ａ宅の家宅捜索が行われ，同年７月１３日Ｂ会社は
Ａを常務取締役から解任し，背任などで告訴する方針であることが新聞報
道された（Ｂ事件）。Ｂ事件とＡの過去の不貞行為を理由にＹはＡに対して
離婚と財産分与を求めたと認定されている。しかし裁判所は不貞行為の具
体的な事実は何も述べていないが，Ｂ事件についてはかなり具体的に述べ
ている。ＡＹの離婚の原因はＢ事件にあったのではないかと推測される。
そうだとするとＡＹは離婚を仮装し，財産分与の形式をかりてＡの財産の
隠匿をはかったのではないか。Ⅰ－⑦に比べれば財産隠匿のために仮装離
婚が行われたという事実は明らかではないが，離婚が真実なされたという
には疑問を払拭できない。Ⅰ－⑦，Ⅰ－⑧の裁判例の傾向を最高裁として
確認したのが次のⅠ－⑨である。
Ⅰ－⑨最判平成１２年３月９日民集５４巻３号１０１３頁
【事実】Ｙと平成２年１０月に同居を開始し，平成３年１０月に婚姻届を提
出した夫ＡはＢ会社の取締役であったが，昭和６３年頃から金融機関か
ら融資を受け不動産を購入し，購入不動産に抵当権を設定していた。
バブル崩壊により平成４年初め頃から利息の支払いも滞るようになり，
多額の負債を抱え，返済に窮し，Ｂ会社の取締役も退任した。平成４
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年４月頃，購入不動産の一部について債権者である金融機関Ｃから，
同年８月頃購入不動産の一部につき債権者である金融機関Ｄから，同
年１０月頃購入不動産の一部につき債権者である金融機関Ｘから，競売
の申立てがなされ，競売開始決定がなされた。このころＹはＡから所
有不動産につき差押えを聞き，これを知った。不動産投資に失敗した
Ａは生活費の捻出に窮する状態であったことから，酒に溺れ，Ｙに暴
力を振るうようになった。ＹはＡに愛想を尽かし離婚することを決意
し，平成６年６月１日協議離婚した。平成６年６月２０日，ＡはＹに対
して，生活費として同年６月以降Ｙが再婚するまで毎月１０万円を支払
うことと離婚に伴う慰謝料として２，０００万円を支払うことを約し，これ
に基づき執行受諾文言付きの公正証書が作成された。ＸはＹに対し貸
金債権を有し，これにつき６，００５万余円を支払うべき旨の確定判決を得
ている。Ｘはこの確定判決に基づき，貸金債権の内金５００万円を請求債
権としてＡのＢ会社に対する給料と役員報酬債権につき差押命令を申
立て，大阪地裁は差押命令を発した。ＹはＡに対する公正証書に基づ
き，生活費補助２２０万円および慰謝料２，０００万円を請求債権として，Ａ
のＢ会社に対する給料と役員報酬債権につき差押命令を申立て，大阪
地裁は差押命令を発した。Ｂは大阪法務局に２２１万余円を供託した。大
阪地方裁判所は各請求債権額に応じてＸＹの配当額を案分した配当表
を作成したところ，Ｘが配当期日に異議の申出をした。Ｘは，主位的
請求としてＡＹ間の合意が通謀虚偽表示により無効であり，全額をＸ
に配当するよう配当表を変更すること，予備的請求として詐害行為取
消権によりＡＹ間の合意を取消し，額をＸに配当するよう配当表を変
更することを求めた。
　１審はＡＹ間の合意は仮装のものであるとして主位的請求を認めた
が，原審は本件合意の生活費補助と慰謝料の額は財産分与的要素が含
まれているとしても不相当に過大であり，財産分与に仮託してされた
財産処分であるとして予備的請求を認容した。Ｙが上告した。
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【判決】「離婚に伴う財産分与は，民法７６８条３項の規定の趣旨に反して
不相当に過大であり，財産分与に仮託してされた財産処分であると認
めるに足りるような特段の事情のない限り，詐害行為とはならない（最
高裁昭和５７年（オ）第７９８号同５８年１２月１９日第二小法廷判決・民集３７巻
１０号１５３２頁）。このことは，財産分与として金銭の定期給付をする旨の
合意をする場合であっても，同様と解される。
　そして，離婚に伴う財産分与として金銭の給付をする旨の合意がさ
れた場合において，右特段の事情があるときは，不相当に過大な部分
について，その限度において詐害行為として取り消されるべきものと
解するのが相当である。
３　離婚に伴う慰謝料を支払う旨の合意は，配偶者の一方が，その有
責行為及びこれによって離婚のやむなきに至ったことを理由として発
生した損害賠償債務の存在を確認し，賠償額を確定してその支払を約
する行為であって，新たに創設的に債務を負担するものとはいえない
から，詐害行為とはならない。しかしながら，当該配偶者が負担すべ
き損害賠償債務の額を超えた金額の慰謝料を支払う旨の合意がされた
ときは，その合意のうち右損害賠償債務の額を超えた部分については，
慰謝料支払の名を借りた金銭の贈与契約ないし対価を欠いた新たな債
務負担行為というべきであるから，詐害行為取消権行使の対象となり
得るものと解するのが相当である。」
　本件の第１審ではＸは財産分与が虚偽表示であり無効であると主張した
が，離婚そのものが虚偽表示により無効であるとは主張していない１１）。後
述するように離婚意思とは届出意思であると理解されている状況では，Ｘ
は離婚が虚偽表示であると主張することはとうてい受け入れられるもので
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１１）　第１審判決（大阪地判平成９年７月２５日金融・商事判例１０９３号１３頁）は財産分
与の合意を虚偽表示により無効であるとした。潮見佳男『債権総論Ⅱ〔第２版〕』
（信山社，２００１年）１０４頁は，このことを高く評価する。
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はないと考え，これを控えたのであろうか。しかし離婚は有効なのに，財
産分与は虚偽表示により無効であるということはありうることであろうか。
離婚した夫婦間で通謀して虚偽表示である財産分与を行うとは理解に苦し
むところである。本件でも仮装離婚が存在したのではなかろうか。確かに
離婚に至る事情ははっきりしないところがある。Ａは不動産投資に失敗し
たのち酒に溺れ，Ｙに暴力を振るうようになり，Ｙは愛想を尽かしたこと
になっているが，いわば家庭内暴力は夫婦であるＡＹだけが知っているこ
とであり，これをそのまま真実として受け取るには躊躇を覚える１２）。
　しかし最高裁が「離婚に伴う財産分与として金銭の給付をする旨の合意
がされた場合において，（財産分与に仮託してされた財産処分であると認
めるに足りるような）特段の事情があるときは，不相当に過大な部分につ
いて，その限度において詐害行為として取り消されるべきものと解するの
が相当である」と判示したことの意味は大きい。分与された不相当部分は
詐害行為として取消しの対象となるが，相当部分はなお財産分与として取
消しの対象とならないことにより，夫婦は仮装離婚して夫婦財産の一部に
つき強制執行を免れることが可能になった。
　このことを示すのが「１．はじめに」で取り上げたⅠ－⑩大阪高判平成１６
年１０月１５日判例時報１８８６号５２頁である。Ⅰ－⑦，Ⅰ－⑧は仮装離婚が疑わ
れるケースであったが，当事者が離婚後の生活実態に関わる事実を主張し
ていないためか，裁判所も単純に債務者・受益者の夫婦は離婚したことを
前提として詐害行為について判断した。しかしⅠ－⑩では，債権者の保証
責任追及に備えて債務者（夫）は離婚し，財産分与により財産を妻に譲渡
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１２）　潮見・前掲書１０５頁は，控訴審判決（大阪高判平成１２年３月９日金融・商事判
例１０９３号１１頁）が協議離婚が仮装であることと財産分与の合意の虚偽表示であるこ
とを共に否定したことを「離婚の仮装と財産分与の仮装との間における論理的混
線が見られる」とする。この趣旨は離婚は仮装でなくても（離婚は真実でも）財
産分与は仮装である場合があると思われる。しかし，財産分与を仮装する夫婦は
真に離婚したと言えるのか。財産分与を仮装する夫婦は離婚していないと考える
べきであると思う。
したこと，夫婦間に不貞行為や婚姻を継続しがたい重大な事由はなかった
こと，離婚後暫くして夫は財産分与した建物に戻っていること，建物の
ローンも夫が支払っていることが認定されている。これだけの事実がそろ
えば，離婚は仮装離婚であり，不相当に過大な部分だけでなくて，全部が
財産分与に仮託してなされた財産処分であると考えるのが普通であろう。
しかし裁判所はそうは考えなかった。それは届出意思の合致さえあれば離
婚は有効であるという判例の理解（ドグマと言った方が良いかもしれない）
に強く影響されているためではないか。
３．　離婚意思に関する諸判例
１）離婚意思とは届出意思であるとする判例の立場としてまず引用される
のが大判昭和１６年２月３日である。しかしこれ以前の判例はそうではなかっ
た。
Ⅱ－①大判大正１１年２月２５日民集１巻６９頁
【事実】夫Ａ妻Ｂの長男Ｃが放蕩で不動産を処分して遊興の手段にする
虞があるので，ＡＢは協議離婚してＡの財産をＢに贈与し，Ｂは分家
して次男Ｄを養子とし，Ｂの死後Ｄがその家督を継いだ。ＸはＤより
本件宅地を買い受けた（登記なし）。ＹはＡより本件宅地を買い受け所
有権移転登記を経由した。ＹはＡＢの協議離婚は無効であると主張し
たのに対し，Ｘは仮装の離婚は第三者に対抗できないと主張した。
【判決】「民法第９４条ノ規定ハ離婚ニ適用ナキモノナレハ当事者カ離婚
ヲ為スノ意思ナクシテ相通シテ仮装ノ離婚届出ヲ為シタルトキハ之ヲ
民法第９４条ニ所謂無効ヲ以テ論シ其ノ無効ヲ善意ノ第三者ニ対抗スル
コトヲ得サルモノト為スヲ得ス」
　本件は同一不動産の譲受人間の争いであり，ＡＢの協議離婚の効力を争
点にする必要はないケースである。Ｙは登記を備えているので，ＡＢ間の
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離婚の効力を問題にする必要はなかったのではないか。離婚について民法
９４条１項は適用されるが， ２項は適用されないとする判断もあるのではな
いか。しかし大審院は届出さえあれば離婚は有効であるとは考えていない
ことは明らかである。条文上の根拠をどこに求めるにせよ，この判断は正
当である。
Ⅱ－②大判昭和１６年２月３日民集２０巻７０号
【事実】夫Ｙは強制執行の防止策として営業，財産関係を名実共に妻Ｙ
のものとするためにＸの承諾のもとに協議離婚した（昭和１２年１２月６
日）。Ｙはその後（昭和１３年１月中旬）他の女と同棲を始め，昭和１４年
１０月７日同女との婚姻届を提出した。Ｘは離婚無効確認請求訴訟を提
起した。第１審，原審とも協議離婚は無効と判決した。
【判決】「事実上夫婦関係ヲ継続スル意思ヲ有シナカラ右ノ届出ヲ為ス
場合ニ在リテハ其ノ届出後ニ於ケル関係ハ之ヲ内縁関係ニ止メ少クト
モ法律上ノ夫婦関係ハ一応之ヲ解消スル意思ニテ即法律上真ニ離婚ノ
意思ニテ右ノ届出ヲ為スモノト認ムヘキヲ社会ノ通念トシ極メテ明確
ナル反証アルニ非サレハ其ノ離婚届ヲ以テ法律上ノ夫婦関係解消ノ意
思ナキ虚偽ノ届出ナリト認メ得サルヘキモノトス然ルニ原審採用ノ各
証拠資料ヲ精査スルニ本件両当事者ハ一応法律上ノ夫婦関係ヲ解消シ
テ内縁関係ト為シ後日再正式ニ婚姻スル意図ノ下ニ其ノ協議離婚ノ届
出ヲ為シタルコトハ之ヲ認ムルニ難カラサルモ其ノ届出ヲ以テ法律上
ノ夫婦関係解消ノ意思ナクシテ為サレタル虚偽ノ届出ト認ムルニ十分
ナル証拠アルモノト做スヲ得ス」として原審判決を破棄し差し戻した。
　Ⅱ－①に従うならば，本件でも仮装離婚だから離婚は無効であるはずで
ある１３）。しかし本件では夫Ｙの財産に対する強制執行を免れるために事情
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１３）　中川善之助編『註釈親族法（上）』（有斐閣，１９５０年）２４０頁（松岡義平執筆）
は「通謀虚偽の意思に基づく協議離婚，いわゆる仮装離婚のごときも，その真実 →
を知って妻Ｙは協議離婚に応じた。ＸＹは財産隠匿のために協議離婚を使
い，財産の譲渡を装った。今日ではＸＹの行為は強制執行妨害罪になるで
あろう１４）。その妻Ｘが協議離婚は虚偽のものだと主張している。このこと
は見逃してはならない事実である１５）。強制執行を免れる手段として離婚届
を提出した他ならぬＸがこのような主張をすることは信義則違反であろう。
すなわち，Ｘが離婚の無効を主張することはクリーン・ハンドの原則に反
する１６）。裁判所は判決理由では離婚意思の内容について述べ１７），信義則に
ついては一言も述べていない。しかし次のⅡ－③と比較すると，Ｘが離婚
の無効を主張するという特殊性が大審院の判断に影響を与えていると思わ
れる１８）。
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において離婚の意思のない場合であるから，無効とさるべきである」とし，本件
の当否は疑わしいとする。本件が単純な仮装の協議離婚であれば無効であるが，
しかし仮装協議離婚の目的が強制執行を免れるためであれば無効ではないとする
判断は正当である。中川善之助『日本親族法──昭和十七年──』（日本評論社，
１９４２年）２６１頁。
１４）　強制執行免脱罪（刑法９６条ノ２）は昭和１６年追加された。
１５）　Ⅱ－②より以前の大判昭和６年１月２７日法律新聞３２３３号７頁がある。妻Ｘは夫
Ａとの協議離婚後実父方でＡと同居し，その間に庶子をもうける。Ｙ（Ａの債権
者）による差押えに対してＸは強制執行異議申立てた。判決は「協議離婚ヲ為シ
タル夫婦カ其ノ離婚後間モナク同棲シ其ノ間更ニ庶子ヲ挙ケタル事実アリトスル
モ之ノミヲ以テハ未タ直ニ右離婚ハ虚偽仮装ナリトハ断シ難キカ故ニ右ノ如キ事
実アリタレハトテ敢テ離婚カ真正ニ成立シタルコトヲ認定スルノ妨ケトナルコト
ナキモノトス」とする。強制執行を受けた財産の所有者となっている者は明かで
はないが，仮にＡからＸに財産が譲渡されていたとすると，判決の論理は協議離
婚を財産隠匿の手段とすることを援助することになる。これが公式判例集に登載
されなかった理由であろうか。
１６）　末広嚴太郞「再び Clean handの原則について」『末広著作集Ⅲ・民法雑記帳
（下）』（日本評論社，１９５３年）１０６頁（初出は法律時報１３巻５号（１９４１年）６９頁）
参照。信義則に関しては原島重義「信義則論ノート」『市民法の理論』（創文社，
２０１１年）２６５頁以下，本件における信義則違反類型にとの関連では２７６頁以下参照。
１７）　久保恵美子・本件判例批評・家族法判例百選［第７版］（有斐閣，２００８年）２４
頁は「法律上の婚姻関係を解消する意思の有無を問題にして結論を導く立場を初
めて示した」とする。
１８）　我妻　栄『親族法』（有斐閣，１９６１年）１３１頁は「第二の婚姻を救おうとするこ
→
→
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Ⅱ－③大判昭和１８年１０月２１日法学１３巻３９７頁１９）
　事実関係は不明であるが「実父の重態に際しその死跡を相続するた
め一時婚家を去りて実父の家族たらんとする目的のため届出でたる協
議離婚は無効なり」と判示。
　本件では妻が実家を家督相続するためにいったん離婚し，家督相続人と
なった妻と夫が再婚すること（女戸主である妻の家に夫が入る入夫婚姻２０））
が予定されているのであろう。このような場合夫婦が離婚しても何も非難
にあたいするものはない。それゆえ離婚は無効であるとしても特に問題は
ない。
２）Ⅱ－②が公式判例集に登載された関係からか，これが判例であると考
えられることとなり，戦後の最高裁判例もこの理解にならった。
Ⅱ－④最判昭和３８年１１月２８日民集１７巻１１号１４６９頁
【事実】妻Ａを戸主とする入夫婚姻をして３０年を経過した夫Ｘの立場に
同情したＡの実父Ｂが，戸主権をＡからＸに移す方法を村役場戸籍係
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とや，届出に妻自身協力したことが重要なファクターとなっているであろう」と
いう。
１９）　島津一郎・阿部　徹編『新版注釈民法（２２）』（有斐閣，２００８年）５３頁（岩志一
郎執筆）は，妻が実家の家督を相続するため，夫と協議離婚の届出を行い，実家
に復籍したが，夫婦間には破綻はなく同棲を継続し，家督相続後は夫と再婚する
考えであったという事実関係で，「夫婦関係ヲ断絶スルノ意思無クシテ為シタルモ
ノト認ムベキ相当ノ情況タルヲ失ハザルヲ以テ本件離婚ハ当然無効ナリ」と判決
したとするが，掲載誌にはそのような記述はない。
２０）　民法（旧）７８８条２項は「入夫及ヒ婿養子ハ妻ノ家ニ入ル」と規定し，７３６条
（旧）は「女戸主カ入夫婚姻ヲ為シタルトキハ入夫ハ其家ノ戸主ト為ル但当事者カ
婚姻ノ当時反対ノ意思ヲ表示シタルトキハ此限ニ在ラス」と規定する。戸籍法
（旧）１００条１項５号は入夫婚姻の場合に入夫が戸主となる旨を婚姻届書に記載す
ることを求めたので，この記載がなければ女戸主が依然として戸主であることと
なる。中川善之助・前掲『日本親族法──昭和十七年──』１２８頁参照。
→
に相談したところ，一旦離婚したうえＸを戸主とする婚姻届をする方
法を教えられた。この方法を採ることについてＢはＸＡと相談し，Ｘ
Ａの承諾を得て，昭和２１年７月１日協議離婚届出と入夫婚姻届出をし
た。Ａは昭和２９年１月２７日死亡した。Ｘの長男は昭和１９年８月２日戦
死したが，戸籍上協議離婚の記載があり，Ｘは遺族扶助料の受給権を
喪失したので，Ｘは検察官を相手に協議離婚の無効確認を請求した。
【判決】「Ｘ及びその妻Ａは判示方便のため離婚の届出をしたが，右は
両者が法律上の婚姻関係を解消する意思の合致に基づいてなしたもの
であり，このような場合，両者の間に離婚の意思がないとは言い得な
いから，本件協議離婚を所論理由を以つて無効となすべからざること
は当然である。」
　戦死した長男の遺族扶助料の受給権の回復がＸが協議離婚無効確認請求
の訴えを提起した理由であろう。Ｘは長男戦死により発生した遺族扶助料
受給権を昭和２１年７月の協議離婚により喪失した２１）。しかし，協議離婚し
た妻Ａが受給権を有し，ＸＡの夫婦としての同棲生活に変わりがなければ，
受給権が誰にあるかはどうでもよいことである。しかし昭和２９年のＡの死
亡により遺族扶助料受給権が消滅し，事実上Ｘも遺族扶助料を貰えなく
なった。そこで受給権を回復すべくＸが昭和２１年７月１日の協議離婚は無
効であることの確認請求をしたものであると思われる。妻Ａを戸主とする
入夫婚姻をしたＡＸ夫婦はＸを戸主とする入夫婚姻をするために離婚した
のであり，非難にあたいする目的のためにＸＡは離婚したのではない２２）。
離婚しなければたとえ妻Ａが死亡してもＸは遺族扶助料の受給権を失うこ
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２１）　昭和２１年法律３１号による改正前の恩給法８０条１項１号は去家を遺族扶助料受給
権の喪失事由とする。
２２）　民法（旧）７３６条が入夫婚姻により夫が戸主となるのを原則としたことを，「戸
主はなるべく男子にしたい，殊に妻が戸主で夫が家族と云う状態は好もしくない
という考への現はれである」と穂積重遠『親族法』（岩波書店，１９３３年）１６９頁は
いう。
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とはなかったが，形式的に離婚したことにより遺族扶助料の受給権を失っ
たのである。ＸＡの離婚はⅡ－③と同じ事情によるものであり，本件では
Ⅱ－③と同じ結論が妥当すべきである。ＸＡの協議離婚は無効とすべきで
あった。
Ⅱ－⑤最判昭和昭和５７年３月２６日裁判集民事１３５号４４９頁
【事実】夫Ａが協議離婚の届出をしなければ道庁（支庁）福祉課担当吏
員から生活保護費受給が不正受給にあたると言われ，夫Ａは妻Ｘと協
議離婚の届出をすることについて相談したところ，Ｘは，そうすれば
今までの不正受給の返済を免れ，引き続き従前と同額の生活保護費を
支給されるものと思い，離婚届を提出した。Ｘは届出後も夫婦である
と考え，Ａ死亡後も債務を支払い，遺骨を引き取り法要している。Ａ
の死後６年を経過してＸは検察官を相手方として離婚無効確認訴訟を
提起した。控訴審は「Ｘと亡Ａとは，不正受給した生活保護金の返済
を免れ，かつ，引続き従前と同額の生活保護金の支給を受けるための
方便とするため，法律上の婚姻関係を解消する意思の合致に基づいて
本件届出をしたものであるから，右両者間に離婚意思があつたものと
いうべきであり，また右に認定した諸事情があるからといつて，本件
離婚が法律上の離婚意思を欠くものとして無効であるということはで
きない。」とした（札幌高判昭和５６年８月２７日判例時報１０３４号９７頁）。
【判決】「原審の適法に確定した事実関係のもとにおいて，本件離婚の
届出が，法律上の婚姻関係を解消する意思の合致に基づいてされたも
のであって，本件離婚を無効とすることはできないとした原審の判断
は，その説示に徴し，正当として是認することができ，その過程に所
論の違法はない。」
　Ｘは夫の死後６年を経過して離婚無効確認訴訟を提起したのか。それは
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栗山クロム訴訟において被害者であるＡの損害賠償請求権をＸが相続する
ためであったようである２３）。ＡＸが離婚届を提出したのは，生活保護費の
不正受給による返還を免れ，今後も従来と同じ受給を継続すべく，ただそ
れに形式を合わせるためであった。しかし不実の申請その他不正な手段に
より生活保護費を受けた者から保護費を支弁した都道府県知事又は市町村
長は費用の全部又は一部を徴収でき（生活保護法７８条），不正受給者は罰則
の適用を受ける（同法８５条）。ＡＸの行為はこれに該当するものであった。
損害賠償請求権の相続を可能とするために，手のひらを返したようにＸは
生活保護費不正受給のために行った協議離婚が無効だと主張するのである。
このようなＸの主張は信義則違反であろう。しかし控訴審判決，上告審判
決は共に離婚意思の解釈の問題として考えるかのような説示をしており，
問題の核心を捉えていない。
３）　以上のように，私は真に離婚する意思がなければ，協議離婚の合意は
無効であると考える（原則）２４）。例外的に無効を主張する者に存在する事情
から原則を貫徹すべきでないケースがある。原則を示すのがⅡ－①，Ⅱ－
③であった。Ⅱ－④も原則に従って判決すべき事案であった。原則に従っ
てはならないのがⅡ－②，Ⅱ－⑤であった。
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２３）　未成年の子２人が相続人であり，Ｘも栗山クロム禍訴訟第１審判決では内縁の
妻として慰謝料が認められている。さらに労基署からも労災補償給付を受けてい
るとのことのである。石川　稔・本件判例批評・別冊ジュリスト家族法判例百選
〔第４版〕（１９８８年）３０頁。
２４）　我妻・前掲書１２９頁は「離婚意思の内容は，夫婦としての結合を永久に解消する
ことである。……従って，何等かの方便のために離婚届だけを出そうとする意思
は，離婚意思ではない。さような意思で離婚届がなされても，仮装離婚であって
無効である。……夫婦共同生活の絶止を伴わない離婚届は，多くの場合，仮装離
婚と認められる」という。
　深谷松男「方便のための協議離婚の効力」判例タイムズ７４７号（１９９１年）８５頁も，
離婚意思に関する実体的意思説に立って「離婚後も夫婦の同居協力が完全に維持
されているような全くの方便のための離婚は。事案の性質にもよるが，原則とし
て無効である」とする。
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　違法又は不正な目的のために虚偽の協議離婚をした当事者の無効主張は
認めてはならない。このような結果はそのような当事者にとって制裁とし
て機能する２５）。しかし当事者ではない第三者が協議離婚が無効であると主
張しても何ら信義則に反することはない２６）。むしろ協議離婚の無効主張を
認めないことから生じる結果は，虚偽の協議離婚をして「財産分与に仮託
して財産を処分する」者を側面から援助することになる。冒頭に掲げた裁
判例が示しているのはこのことであった。
４．　ま　　と　　め
　判例によれば，離婚は離婚届を提出する意思があればよいので仮装離婚
でも離婚としては有効である。従って仮装離婚でも配偶者間には財産分与
請求権が発生する。さらに判例は不相当に過大な部分について詐害行為で
あるとする。このため仮装離婚の夫婦間の譲渡により分与の対象である財
産の相当部分だけは夫婦間に保持されることになる。この結果は不当であ
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２５）　右近健男・最判昭和４４年１０月３０日民集２３巻１０号１８９４頁判例批評・民法の判例
〔第２版〕（有斐閣，１９９９年）１９８頁は，Ⅱ－②，Ⅱ－④を取り上げて「制度の目的
外利用をしながら，後に反対の主張をすることに対する制裁でもある」という。
２６）　わが国では身分行為に信義則を適用することにあまり関心がない，あるいは否
定的であるようである。
　しかし離婚に関するものではないが，わが国の裁判例でも，信義則を適用した
裁判例がある。名古屋地判昭和５８年１１月２２日判例タイムズ５１９号２５０頁である。夫
Ａの不貞を知った妻Ｘは一時の激情にかられて自宅を飛び出すと共にＡの氏名を
離婚届に冒書し，市販の印章で冒捺の上，離婚届を出した。それから１ヶ月も経
過しないうちにＡが急死し，Ｘは検察官を相手方として離婚の無効確認請求をし
た。判決は「Ｘは右離婚の結果を欲して自らの行為によつてその結果を作り出し
たのである。従つて将来Ａの死という事態が生じることなく右離婚の効果が争わ
れたら恐らくＸはその有効性を主張したであろう。しかるに本件にあつてはＸは，
右離婚届出の後に生じた事情（Ａの急死）によつて右の離婚が不都合になつたと
して，自ら作出した結果（それも文書偽造等の不法な手段によつたものである。）
を否定しようとするのであつて，これは明らかに信義に反し，不相当な主張であ
ると言わねばならない。当裁判所はこのような場合，Ｘの方からはその離婚の無
効を主張し得ないものと解する。」
る。これが本稿の問題意識であった。
　本稿では次のことを指摘した。財産分与を詐害行為と認定したケースの
多くで離婚が仮装のものであることが疑われるが，そのようなケースでも
裁判所は離婚が有効であるであることを前提にして，財産分与のうち不相
当な部分だけを詐害行為としている。そのような判例，裁判例の見解の背
景には離婚意思とは届出意思であるという一種の教条主義とも思える考え
がある。わたくしは次のように考える。原則として離婚が有効であるため
には離婚意思は真実のものでなければならず，仮装離婚は無効である。し
かし離婚の無効を主張することが信義則違反である場合には無効主張でき
ない結果，結論的に有効として扱われる。そうでない場合には無効主張が
認められ，財産分与も虚偽表示として無効である２７）。
　本稿の立場からは，Ⅰ－⑩大阪高判平成１６年１０月１５日判例時報１８８６号５２
頁の事案はどのように解決されることになるか。
　債権者である原告・控訴人Ｘは離婚は仮装離婚であり，財産分与は通謀
虚偽表示であると主張している。当然のことながら，Ｘは離婚届出を提出
した当事者ではないので，Ｘが離婚の無効を主張することは許される。裁
判所はＸの主張を正面から認めるべきであった。離婚が無効なら財産分与
請求権は発生しないので，財産分与として財産を譲渡することも虚偽表示
である。こうして原告・控訴人の請求は全て認容されるべきである。
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２７）　中川　淳・前掲論文１４３頁は，財産分与が仮装離婚を通じて財産隠匿の手段とし
て使われる場合，財産分与も仮装離婚も無効であるとする。
